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－はじめに
（１）
1970年代の終わりに，私は，「親の権下りと子の利益」という論稿において，
離婚後の父母の親権の問題についてとりあげ，民法の単独親権の原則のもと
で，親権者とならなかった親につき事実上親たる地位を否定しておきながら，
親としての当然の義務だからとして養育費の負担を迫り，親権者となった親
に対しても，親として当然の権利だからと説いて，親権者とならなかった親
との子の面接交渉を承知させるといったことが行われており，そのような措
置がまかり通っていることが，子の奪い合いなどの親権に関する紛争を激化
させる原因のひとつとなっていることを指摘した。そして，このような事態
を解決するためには，養育費の負担を監護に関する権利義務のなかにとりこ
むとともに，親権者にならなかった親に対しても，子の監護教育に関与しう
る一般的な権利義務を承認すべきことを提唱した。
その当時，英米において，離婚後の共同監護が実施されるようになり，日
本でもその導入が議論され始めていたが，私は，わが国において欧米流の離
婚後の共同監護を実現するためには，その前に，父，母，子という三者の間
に明確な権利義務関係を確立し，離婚に際しても，また離婚後も，両親が対
等の立場で，子の利益の視点にたって監護教育の問題を総合的かつ合理的に
判断・決定できる基盤を築くことが重要であると考えていた。それゆえ，親
権について，親としての当然の義務であるとか，自然法上の義務であるとか
いった，その内容を画定するについての主観的な基準を排することこそが，
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その当時，私の関心の中心にあったのである。
ところが，この提唱にいち早く注目された佐藤隆夫教授は，「親である以
上，離婚後も親の地位と親権者の地位は当然法理的に－体」であり，「子の
幸福を親権法の根底におくのであれば，離婚後も親の義務の共同親権を理論
の前提に」すべきであるとして，「離婚後の共同親権論」を対置させ，「親で
あれば，子が成年に達するまで当然子を監護教育することが，親であるゆえ
んであり，それが親権として法理上形成された」ことをその根拠として強調
（２）
されたのであった。
確かに，離婚後の子の保護を図るためには，このような共同監護とか，
｢共同親権」とかにより，両親の責任を強化することの方が常識的であった。
そして，同じく私の提唱に対時する形で，佐藤教授の主張を積極的に支持す
る佐藤義彦教授は，最近においても，民法が「父母は親権者であるか否かに
かかわらず，監護教育する義務を負担していることを前提としていると理解
（３）
すべき」（傍点筆者）ことを強調している。しｶﾕも，近時の一般的な傾向と
しても，親権や監護権を考えるについて，その根底に親子の自然の関係を据
えた議論が増えつつあるようにさえ感じられるのである。
本稿は，親権をめぐって生ずる今曰の諸問題に対し，果たして以上のよう
な親権についての常識的理解をもって十分対処できるのかについて考察し，
これから親権をどのように考えるべきかについて若干の提唱を試みることを
目的とする。
なお，以上に述べた疑問を抱きつつ，前述した拙稿の公表直後に在外研究
のため滞在したイギリスにおいて，日本とは違うもう少し乾いた親子関係を
見聞したことが－つの動機となって，拙著「イギリス親権法史一救貧法政策
の展開を軸にして－」（一粒社1997年）の研究が始まっている。そこで，本
稿の目的にとっての一つのケース・スタディでしかないことを承知のうえで，
まず，本稿の目的に関連するかぎりで，同書で明らかにしえたところを要約
的に述べることから始めることにする。なお，同書からの引用その他につい
ては，煩を避けるため，頁数は掲げないこととする。
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本稿は，国士舘大学比較法制研究所で行った講演原稿に手を入れたもので
ある。講演会の開催から本稿の掲載に至るまで，種々のお世話をいただいた
高橋敏，篠原敏雄両先生に対し，心よりのお礼を申し上げたい。
『イギリス親権法史」で明らかにできたこと
１．親の監護教育義務は，近代の産物であること
本書は，親子に関する法ないし政策の形成およびその展開を，救貧法政策
の展開と重ね合わせて考察している。というのは，ハリソン（J､Ｆ・CHarri‐
Son）によれば，イギリスでは，一九世紀に至るまでの数百年間は，支配階
級に属するごく少数の者以外は，生きるために働かなければならない，そし
て「貧困者という定義づけはできないけれども，常にいろいろな理由から生
活苦に陥る可能性に曝され，その場合にもし生計の手段がなければ，救貧法
に頼る」ような，一般的に，「労働貧民（labouringpoor)」と総称される
人々からなっており，救貧法はこのような人々を対象とする社会政策的な法
体系として機能していたこと，しかも，同時期ににおいて，コモンローとエ
クイティという２つの法体系のからみ合いのなかで，家族法というべき法分
野は形成されていながら，労働貧民にとってはまったく無縁の存在であった
一方で，救貧法体系には家族のあり方に影響を及ぼす多くの法準則が含まれ
ていたのであり，救貧法は，まさに労働貧民にとっての家族法の機能をも有
していたからであった。
近代的な救貧法の出発点となったエリザベス救貧法（ElizabethanPoor
Lawl601）は，住民から救貧税を集め，これをファンドとする貧民救済を
定めていた。そして，その救済方法としては，労働能力者には就労強制，労
働不能者には金銭その他による直接救済を採用していた。就労強制による救
済としては，救貧税から購入した原材料を貧民に与え，その仕事に対する給
金を払う方法が考えられていたが，子どものためには，特に徒弟の斡旋が用
意された。当時，徒弟になるには親方に対する一種の授業料としてのプレミ
アムの支払を要したから，これを救貧税からまかなおうというのであり，教
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区徒弟制度（parishapprenticeship）と呼ばれていた。
ピンチベックとヒューイット（PinchbeckandHewitt）は，この教区徒
弟制度のもとで，親が扶養できないことを要件に，親の意思を無視して子の
徒弟就労が強制されていたことに着目して，この制度を，子の「適切な処遇
や訓練に対する責任」を果たせない親に対する制裁としての親権剥奪的制度
とみていた。つまり同法には，その意味で，親権の存在が前提とされている
と理解したのである。
しかし，私は，この制度は，当時存在していた「子どもは働くことが可能
であるかぎりいつでも親から独立すべきだ」という観念の実現であったとみ
る。すなわち，右の観念のもとでも，当時，職人規制法（1563年）によって
就労が法的に強制されるのは12歳以上の者であったから，親に子を扶養する
能力があるかぎりで，子は12歳までは事実上親からの独立が延期されていた
のであり，この間に子の独立の要請を顕在化させる契機は親の扶養不能であ
ったし，この場合に公的な援助を与えるとしたら，子が働ける限りでその独
立を助力すること以外にはなかったのである。これが，親の扶養不能を要件
として親の意思と無関係に「役に立つ」子に徒弟斡旋をする教区徒弟制度に
ほかならなかったのである。
もっとも，エリザベス救貧法における直系親族間の扶養義務の規定から，
同法は，祖父母，父母，子からなる三代家族をイメージし，貧民の家族の立
て直しと維持を図るための家族責任を奨励していたとする見解もある。しか
しこの規定も，労働無能力者に対する救貧税からの救済の費用を，生活共同
をもたない親族に対し責任分担（求償）を強制するための根拠規定となった
だけであり，この規定から，少なくとも現に生活共同を有する親子の扶養を
強制することは想定されていたわけではなかったのである。
以上のように，エリザベス救貧法においては，「役に立つ」子どもは，就
労強制の原則のもとで独自の救済対象として徒弟斡旋を受けていたのであり，
子の処遇は，救貧法政策上は家族ないし親に帰せらるべき責任とは考えられ
ていなかった。それゆえ，同法における家族は，単なる独立した労働力の集
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合体として，構成員相互の法的な紐帯とか，子に対する親の責任といった近
代的な意味での親権の観念は存在しなかったと考えることができるのである。
1960年代に，今曰の家族社会史の興隆を促したアリエス（P・Aries）は，
中世の社会においては，「子ども期の観念」は存在しなかったとして，子ど
もは，身体的に独立するとすぐに大人たちと仕事や遊びを共にし，親子間の
愛情などの感情は，家族の生活にとっても，家族の均衡にとっても不必要で
あったことを主張した。共同体を中心とする生活のなかでは，子どもはいわ
ば共同体責任に包み込まれていたのであり，エリザベス救貧法において親権
の存在が前提とされなかったのは，アリエスが主張する子に対する責任の中
世的な実態の残存と，貧困問題の解決を教区という中世的共同体の連帯意識
に委ねようとしたエリザベス救貧法の意図とを反映したものということがで
きるのである。
なお，中川善之助博士は，「家長権の衰微」の度合いをメルクマールとし
て，「家のため」から「親のため」へ，そして「子のため」へと，有名な親
子法の発展図式を描くが，そこにおいて，家長が家族員全体を統制支配して
いた時代には，「子自身も，家族員として家長の支配に属し，その父の支配
に服しなかった」からとして，親子法成立の前提を欠く段階のあることを認
め，「親子法は比較的近世の産物として生まれた」としていることが注目さ
れる。これは，親子法が，決して親子関係の発生とともに古いものでないこ
とを主張し，その人為`性を言い当てたまさに卓見とみるべきであり，本書は，
エリザベス救貧法の段階について，「父の支配」を「家族意識」の欠如の段
階と読み替えたうえで，この見解を支持するものである。
２．近代的親権の観念は，家族の社会的支援拒絶の論理であったこと
次に，親が子の監護教育の責任を負うという近代的な親権観念が，イギリ
スではどのように形成ないし確認されたかを見る。
１８世紀末の産業革命は，綿工業における工場制度の採用に始まった。しか
し水力が動力原であるための立地条件からくる労働力調達の困難，機械のり
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ズムに合わせた労働の未発達等から，教区徒弟制度が注目され，南部諸州の
教区から多数の子どもが工場労働者として送り出され，これを契機に，子ど
もは産業革命初期の貴重な労働力となった。他方で，１８世紀末のナポレオン
戦争下の窮乏問題をきっかけにして，主に農業労働者に対し，パンの価格と
扶養する子の数による定率の賃金補助が救貧税から与えられる，いわゆるス
ピーナムランド制度が各地に広まった。
子が増えれば賃金補助も増えるという体制は，労働力の増殖には貢献した
ものの，労働者の勤労意欲を損ね，この体制の打破が，資本主義の本格的展
開を前に緊急に解決されなければならない課題となった。マルサス（ＲＭａｌ‐
thus）の『人口論』は，この時代的課題に応えるべく書かれたものであり，
家族責任を自覚する労働者を作り出すために，子どもの社会的価値を否定し，
その養育は自然法によって親に課せられた責任であることを強調して，救貧
法の廃止による子の養育の共同体責任からの追放を主張したのであった。
マルサス主張の救貧法廃止自体は実現されなかったものの，家族責任を自
覚した労働者の形成という目的は，1834年新救貧法の救済システムのなかに
結実した。同法は，賃金補助，家族手当等の「院外救済(out-doorrelief)」
を禁止したうえ，救済は労役場収容に限り，しかも家族をもつ者について，
家族一体の収容を建前とした。
このような救済の狙いについて，新救貧法の制定を勧告した王立調査委員
会の報告書は，従来の救済方法が，家族について，メンバー相互の依存や関
心を失わせ，各自が自己のみの餌を求める家畜のような状態にしたことを指
摘したうえで，家族を一体として救済することを通じて家族の愛,情や徳義の
回復を図るべきことを強調した。すなわち，救済資格の有無を自らに選ばせ
る「労役場テスト」により，労役場に収容された貧民には，救済よりも独立
の方がましと思わせて労働市場に駆り立てることを狙った「劣等処遇（less-
eligibility)」の原理のもとに，独立労働者の生活の最低限を超えないレベ
ルでかつ苦痛と屈辱にみちた処遇を用意するものとしたうえで，－体として
取り込んだ貧民家族については，おそらくは家族意識や家族責任を刺激する
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ため，家族メンバーをそれぞれ分離して収容し，特に子どもには，家族意識
の自覚を促す教育を与えることがもくろまれた。
しかし，子どもを共同体責任から追放し親の責任のもとに帰属させるとい
うマルサスの提起した国家的テーマが，新救貧法のもとでよりいっそう具体
化されたのは，同法施行10年後の1844年に行われた教区徒弟制度改革におい
てであった。
当時なお，児童の就労形態は徒弟が主流であり，多くの子どもを抱える貧
しい親にとって，プレミアムの心配もなく徒弟斡旋をしてくれる救貧法下の
教区徒弟制度は頼もしい存在であった。しかし，この救済方法は，前述の院
外救済禁止にも，家族一体救済の原則にも反しており，しかも，子の職業教
育は親の責任にかかわる問題であるうえ，徒弟斡旋に伴う親子関係の分断は
家族責任の自覚を妨げる可能性があった。この制度の改革が，その推進役で
あったフィリップス・ケイ（後のSirKay-Shattleworth）の「当局による
徒弟のケアは，親が子の福祉のために自然に行使するケアに劣り，公共の後
見のもとに置かれた児童は，もしも親が自然の義務を果たしたならば与えら
れたであろう道徳的・社会的状態よりも低いものしか与えられない｣，「貧民
の子に，食べさせ，衣服を着せ，住まわせ，有用な職業訓練をほどこすこと
は，親に対し自然に課される責任であり，これに介入することは誤りであ
る」という主張に先導されて遂行されたのは，当然の成り行きであった。
改革の具体的内容は，徒弟斡旋の対象を孤児・棄児に限ることを原則とし，
親のいる子が対象となるのは，労役場に収容中の家族の場合に限り，しかも
斡旋に際し本人および親の同意を要するというものであった。救貧法の救済
下にない家族を徒弟斡旋の対象からずし，救済を選んだ家族に斡旋する場合
でも，親子双方の同意が必要というのであり，まさに，国家は，家族が救済
から独立するかぎり親子間に干渉しないし，家族の立て直しを公言する救貧
法救済を受けていてさえ，なお親子間への干渉には当事者の同意を不可欠な
ものとすることを意味していたのであった。
こうして，子どもを共同体責任から追放し親の責任のもとに帰属させると
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いう国家的テーマは，家族責任が自然法の原理として強制なくして人々に自
覚されるというマルサス以来の強い確信に支えられながらも，単に子の監護
教育への国家の助力を奪うのではなく，いわばこれを阻害する「困窮」に対
する救貧法救済に門戸を開きつつ，なお，救貧法に縁のないかぎり，家族の
自由を保障するという家族政策によって実現されることが期待されたという
ことができるのである。
これは，子の監護教育を中核とする近代的な親権の観念の確認と，これに
対する非干渉主義の宣言であったということができ，この観念が，いつ救済
に頼るかわからない労働貧民に，直接間接の救済体験を通じて教化されるは
ずであり，救貧法は，まさに彼らにとっての「親権法」となったということ
ができるのである。とはいえ，子の監護教育が親の責任だと説かれても，こ
れまで救貧法や共同体の支えを頼りにしてきた多くの労働貧民にとっては，
まさに支援を奪われること以外の何ものも意味しなかったのであった。
３．養育の自然的義務の強調は，国家の家族介入に根拠を提供したこと
新救貧法における国家の非介入原則による親権の尊重は，家族責任の意識
を欠いた親たちによる子の搾取・放置・虐待といった親権の濫用状況を生じ
させ，このことが，まず，救貧法を通じての国家の家族介入を招いていくが，
その過程についてはここでは考察の対象としない。
他方，労働者の生活の向上に伴って，子の監護教育を親の権利義務とする
近代的親権観念は，徐々に普及していったものの，救貧法救済下にない貧困
家族における子の虐待・放置を防ぐために，この観念のより一層の普及を図
る必要があった。しかし，この観念をもつことは，自然法の原理として個人
の自覚に待つべきものであり，積極的に教化するとしても，あくまで「市民
社会」自身の手によるべきであり，国家の強制に委ねることは許されないと
する強い信念が存在していた。それゆえ，1870年代に，親の犠牲となる子ど
もの保護が大きく問題にされるようになったとき，その事態への対処は，当
然のこととして私的な慈善団体の役割とされた。このことは，たとえば，
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1889年に至ってさえ，この年に成立した児童虐待防止法が，子に深夜労働，
大道芸，物乞い等も含む児童虐待を犯罪として処罰することを規定する一方
で，犠牲となった子どもの保護手続きにおいて，虐待の情報に基づく家庭内
の立ち入り，児童の安全な場所への隔離などの行動には，原則的に警察官を
関与させず，裁判所の指名する民間人によるべきことを規定していたことに
見ることができるのである。
当時の児童保護活動の担い手は，1860年代末から70年代初めに教会関係者
によって設立された児童保護団体であったが，その活動のやり方は，児童を
悪い環境から「救出（rescue)」することであった。それは，犠牲になって
いる子どもを，「救出」と称して親から分離することを意味し，そのやりか
たは，相当強引でもあったが，国家でなく，慈善組織がやっていること，つ
まり社会自身の行為として，社会はきわめて寛容であった。
他方，当時，雨後の筍のように結成された多数の慈善組織が，貧民に思い
思いの慈善救済を施すと町が乞食であふれることを恐れて，これらを組織化
して慈善活動をコントロールすることを目的に，「慈善組織協会」が設立さ
れた。この協会の特徴について，ローズは，「個人主義と自助の厳格な強要，
最小限な役割以外の国家援助の拒否，援助に値する貧民と値しない貧民の区
別，というヴィクトリア人がもっていた貧民に対する態度のうち最悪なもの
をすべてを縮図にした」ようだとしているが，彼らは，貧困は道徳的堕落の
結果という伝統的な立場から，慈善活動を通じて貧民に道徳を教え込むこと
に力を入れた。しかも，活動の中で彼らの説くことは自然法の原理であり，
やがて誰でもが自覚するはずという強い確信に支えられていたため，目指す
結果が得られないことが，自己の活動の限界を感じさせるより，むしろ，自
然法が通用しない改善不能な人間，すなわち社会の手には負えない「残りか
す」がいるという主張を生み出すことになった。そして，やがてこれに対す
る国家の直接的介入の必要性が強調されるようになるのであった。
ロンドンの労働者の生活調査により，貧困の原因が，個人の道徳的堕落よ
りむしろ低賃金や不規則な雇用にあることを見出し，「貧困の発見」者とさ
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れるチャールズ・ブースでさえも，最初の報告書（1898年）においては，
｢何かを学ぼうとしない人，朝も起きられない人，スローな人，落ち着きが
なく長期の雇用を耐えられない人，知能の弱い人など，病気以外の理由で仕
事の能力に欠けた人々が存在する」ことを指摘し，失業というのは，そのよ
うな「不適格者についての階層としての選別」なのであり，「失業者のほと
んどは，全体として最不適格者たちだ」としている。まさに「残りかす」の
発見であった。そして貧困問題というのは，そのような不適格者が無理に仕
事にありつこうとして，その上の階層の人々に職を失わせ，低賃金を余儀な
くさせることであり，その唯一の解決策は，曰々の生存競争からそれらの階
層を完全に一掃することだとした。ブースは，その人々を移住させ，生活を
保障するための特別施設（労働コロニー）の開設を提案し，わずかな人々に
対する国家の干渉を通じて，究極的には他の人々の生活に対する国家干渉を
不要にできる，と主張したのであった。
ブースの主張は，前述の「残りかす」に対する国家規制の必要』性という認
識に対して，社会調査を通じて「科学的な」根拠を与えたものということが
できる。そして，この時期に，親権剥奪立法が相次いで成立しているが，た
とえばその一つである児童監護法（1891年）の法案審議の中で，その中心的
推進者が，ブースの著書を引きながら，「児童を救済する唯一の望みは，そ
の親から子を引き離し，良好な生活のもとに育てることだと書かれていると
思われる」と発言し，実際にはブースが一言も触れていない事柄にもかかわ
らず，ブースの主張が，児童保護のために，国家の手で親から子を引き離す
ことの正当化の理由として読み替えられていたのであった。親権の自然的義
務`性の強調が，国家による家族介入に根拠を提供したことは明らかである。
三わが国の親権の本質論に関する感想めいた若干の
問題提起
１．自然法的親義務論から出発することの危うさ
民法820条は，「親権を行う者は，子の監護及び教育をする権利を有し，義
日本の親権法を考える（川田）１９９
務を負う」と規定する。この規定から，今日では，一般に，親権は，親の権
利というより，子の福祉のために存する「親義務」であるとされる。そして，
この義務が－体だれに対する義務かについて，古くから，親の子に対する私
法上の義務とする「私法義務説」と，国家社会に対する義務とする「公的義
務説」の対立があるものの，近年，「子どもの権利」が強調されるにともな
って，私法義務説が優位を占めつつあり，しかもこの立場の論者は，この義
務について，親子の自然的関係に由来するものとしての特徴を強調する点で
一致しているように思われる。そこで，この観点から近時の親権論を少し<
検討することにしよう。
（１）養育者の義務履行の確保
今曰，公的義務説の批判のうえで，私法義務説にたつことを自認する論者
は，親権の義務`性が親子の自然的関係に由来することを強調することによっ
て，養育者の義務履行を確実なものにすることをねらっているように思われ
る。ただし，その目的到達のプログラムの違いから，①親という身分を生涯
不変であることを強調するいわば「親身分生涯論」と，②親権の権利性を全
面否定し，親義務そのものであることを強調するいわば「親権利否定論」の
二つの立場に分けることができる。
①親身分生涯論
前述のように，離婚後の共同親権を提唱して，この立場を代表する佐藤隆
夫教授は，また，次のようにも述べる。すなわち，「日本では家族の近代化
が革命的であったため，親権の近代化もなお正しく社会では理解されていな
いと思われる傾向があること，また反面親が自分の主張の前に，子を見捨て
かねない傾向があり，親権の権利性は，むしろこうした世相に奉仕しかねな
いとさえ考えられる（たとえば，親の蒸発現象，子捨て現象，親のエゴイズ
ムからの親権争奪，そうかと思うと親権放棄など)。すなわち，家族が近代
化し，個人主義化した家族社会であれば，わたくしは，まず子に対する親義
（４）
務の確立こそ法理上根本的に当然の要請であろうと考える」と。親子の自然
関係から導かれるあるべき親の姿を強調して，その逸脱を非難するのであり，
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前述した，一種の「残りかす」論である。そして，これによって，親権の義
務性についての親の自覚を促し，その履行を確実なものにしようとしている
ことは明らかである。
前述の両佐藤教授が強調する親の地位は離婚があっても不変とする命題は，
イギリスにおいて，今日でもしばしば引用されるサッチャー首相の「parent‐
hoodisforlife（親たることは生涯のもの)」という言葉に通じるものであ
る。これが強く反映された法律とされる児童扶養法（ChildSupportAct
l991）は，離婚して，あるいは非婚のまま子を抱える母親が，子の父親から
養育費を受け取っていない場合に，独立行政法人の児童扶養エイジェンシー
が，父親を捜索し，一定の公式で算定された子の養育費を，強制的に取り立
てることを定めている。支払われるべき養育費の額は，子の年齢ごとに一律
で，これを支払った結果，父親が生活保護に頼ることにならないギリギリの
線まで取り立てられることになっているのである。そして，養育費の取り立
ては，母親が生活保護を受けている場合が最優先され，「子の養育費が税金
で賄われながら，父親が責任を免れているのは不公平だ」ということが同法
の立法理由のひとつとして強調された。しかしこれはまさに国家支出の削減
が目的だという非難を浴び，労働党政権下で見直し中である。このようなや
り方を徹底すれば，収入の少ない者に，事実上離婚や再婚を禁止するという
結果さえ起こりかねず，子の養育は父母の私的な問題とする考え方が強く反
映されていることは確かである。親身分の生涯性の強調は，このような方向
をもたらす可能性はある。父親の私的責任（自己責任）の原則をどこまで貫
徹させるかは，子の保護の要請との兼ね合いをも考慮に入れた社会全体のあ
り方にかかわる大きな問題であって，このような単純な衡平論では割り切れ
（５）
ないはずである。
②親権利否定論
米倉明教授は，同じく，親の義務の履行を確実なものにしようとする意図
のもとに，親の権利を全面的に否定しようとする。すなわち，同教授は，子
どもの権利条約後に要請される「親権概念の転換」の必要性を強調して，
日本の親権法を考える（川田）２０１
｢親権は，名実ともに義務であり，しかも親権者の子に対する債務である」
（６）
とする構成を提Ⅱ目する。そして，公的義務説を批判する文脈においてではあ
るが，親は，「子から頼まれたわけではないのに子に出生をもたらしたのだ
から，だれよりも先に，その子に対して監護・教育の義務を負う」ことを指
（７）
摘する一方で，「勝手放題のことをする親権者」の出現に備えて，「一般人の
行為規制という観点から｣，「子を権利者，親権者を義務者とする自然法上の
（８）
権釆Ｉ義務関係ｶｺﾞ成立すると構成」することを主張するのである。
少しく気になるのは，米倉教授の親権における権利性の完全否定には，
｢子の権利」の実現が意図されたはずであるにもかかわらず，子の権利自体
のイメージがまったく浮かんでこないことである。そればかりか，たとえば，
長期の里親に，本来の親と並んで，親権を認めるべきだとする主張の法的構
（９）
成として，「lllFi位を付した併存的債務弓|受」の概念をもちだすなど，子の権
利の実現が，財産上の債権の取り立ての問題とのアナロジーで語られている
ようにみえることである。
同教授の親権の権利性の否定の重点は，子の権利の実現というより，むし
ろ親権者を国家の前にまったく無防備にして登場させることにあると考えて
よいようにみえる。もちろん，同教授は，国家の介入は当然「例外的」であ
り，かつ「ミニマムにとどまるべき」ことを強調はするものの，たとえば，
子の就学義務について，「教育の重要性にかんがみ，公的立場から親権者に
とくに義務を課する」ものと説明するなど，すでにある国家介入には概して
（10）
寛容である。そして，たとえば，児童福祉法にもとづき子を児童相談所等に
強制入所させる措置について，「親の委託に基づく」といういかにも不自然
な構成をとるが，これについても，子どもの虐待等があると，「福祉行政の
観点」から知事が親の法定代理人になるとして，そのような委託関係の成立
（11）
が擬制されるのであり，親の権利を否定する目的は，まさに，子の禾Ⅱ益につ
いての判断をあげて国家に委ねるため，としか思えないのである。
（２）国家の不当介入の防波堤一第一次的義務者論
中川良延教授は，上記(1)の論者とは異なり，子どもの権利を強調する立場
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からの親権の再構成を試みる。そして，一方で，私法義務説について，子の
監護教育における社会や国家の支援・干渉の不可欠`性から目を背けたまま私
（12）
法の枠内に止まることを批半'し，他方で，公的義務説について，子どもの権
利の積極的な確認なくして国家に対する義務を強調することによる戦前のよ
（13）
うな国家の教育権といった主張を招来させる危険』性を}旨摘する。
そこで，中川教授は，「子ども自身の成長発達にたいする権利の存在を積
極的に確認すること」を起点に，「親と国とはともに子どもを教育する義務
を負っている」と構成し，しかも，この両者の義務の関係について，「両親
の義務は第一次的かつ包括的であるのに対し，国の義務は補充的・代替的で
（14）
ある」ことを，「当然の違い」として強調する。そして，親の義務について
は，「基本的には，子に生を与えたことにより親が自ら引き受けた責任」で
あるとして，親の義務を自然的責任から切り離さないことが，国家の優位を
（15）
防ぐための防波堤となることを示唆するのである。
しかし，このように，親の義務の第一次性を強調して，親権に対する国家
の不当な介入を防ぐことは，他面で，国家や社会からの支援を遠ざけること
になることにも注意しなければならない。たとえば，1989年に成立したイギ
リス児童法（ChildrenActl989）は，国家の非干渉の原則を宣言し，従来
の干渉主義的な態度を改めて，子の養育に対する両親の大幅な自治を認めて
いる。しかし，その反面として，地方当局の用意する各種のサービスを受け
られる子どもは，「要保護児童（childreninneed)」に限定されている。つ
まり，子の養育に対するサービスは，親の養育が失敗あるいは行き詰まった
（16）
ときにのみ提供されるにすぎないことになっているのである。
２．子の養育の現状
今日，子の養育の問題で深刻化しているのは，家庭の養育機能が著しく減
退したことと，それとも関連して，家庭内の子どもの虐待や放置が増えてい
ることである。今後の親権のあり方を考えるについて，それらの実態を踏ま
える必要があることは言うまでもない。
日本の親権法を考える（川田）２０３
子の養育の現状について詳細を述べることは省略するが，養育機能の減退
の最大の原因は，養育支援のネットワークの喪失であることはしばしば指摘
されるところである。つまり，核家族化あるいは地域社会の疎遠化により，
かつての養育網（親族ネットワーク・地域コミュニティ）が拡散・希薄化し，
育児ひとつとっても，祖母や近隣からの「経験の知」は得られず，育児書の
ような「情報の知」に頼らざるをえなくなっており，そのことが子の養育の
みならず今日の多くの子どもをめぐる諸問題の直接，間接の原因となってい
るのである。また，少子化傾向のなかで，子ども自身が，かつてのように姉
や兄として弟妹の育児に参加するというような経験をえられないまま親とな
ったための父母自身の育児能力の減退もありうるのである。さらには，高度
経済成長の中で，子育ては，消費活動化し，子どもは投資財から消費財に変
化し，いわゆるエンジェル係数の上昇を招くとともに，そのことが，「子ど
もへの愛」の証しのように考えられ，「しつけ」といった教育的配慮が希薄
になっているのである。
このように，子の養育について，家族を孤立化させ，その負担を過重させ
ている一方で，育児の私事性ないし自己責任が強調される結果として，逆に，
家族を密室化させ，子の虐待や放置が生ずる危険を生み出していることもし
ばしば指摘される。児童相談所が虐待を理由に受理した相談件数は，平成２
年に1,000件余だったものが，平成10年には6,900件となっている。これには，
発見者の通告義務の形骸化など，さまざまな問題があるものの，虐待が発見
され，子どもが児童相談所に収容された後でも，所長に「親権の代行」が認
められていないこと（児福47条参照）を理由に，親の取戻しの主張の前に屈
服せざるをえず，子どもに悲惨な結果を与えた場合が少なくなかったとされ
る。この問題について，いかに親権の義務性を強調し，あるいは，「親権は
子の利益のためにのみ行使されなければならない」ことを主張してみても，
ほとんど無力であることは明らかであり，その主張の前提として，親権につ
いて親子の血縁ないし自然関係に根拠を求めてきたことが，おそらくは，上
のような親権者の主張を事実上絶対的なものとし，毅然とした対応を礒踏さ
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せているものと考えられるのである（もっとも，平成12年５月に，「児童虐
待の防止に関する法律」が成立し，「児童虐待の防止及び児童虐待を受けた
児童の保護の観点から｣，当該児童との面会または通信を制限することがで
きる旨規定された（児虐12条))。
３．「公的義務説」のもう一つの読み方
公的義務説の立場を初めて体系的に主張したのは，穂積重遠博士であった。
博士は，「従来は親権を権利の方面から観察したが今後はむしろ「親義務』
として義務の方面から観察した方がよいと恩ふ゜即ち親は適当に養育教育す
る義務があるのである。さふいふとすぐにそれでは養い育てて貰ふのが子の
権利となって面白くないといふ非難があるかもしれないが，義務に対応する
受益者が必ず権利者であると考へるのが抑々囚はれた話で，親が子を育てる
のは子に対する義務といはんよりはむしろ国家社会人類に対する義務と観念
（17）
すべきである」としﾌﾟこ。
これを批判する米倉教授は，「親権は子（受益者）の利益のためにのみ行
使されなければならない。そうであるなら，親権はその名称に反して義務で
あり，親権者は義務者であり（義務者とは受益者＝権利者の利益をはかる
者というべきである)，反面において子は権利者というべきであろう。こう
解することが，『権利」（『権利者｣)，「義務』（『義務者』）の通常の用語例に
（18）
も合致するはずである」と述る。しｶﾕし，この論法でいけば，当時の状況の
もとで，穂積博士は，「子の権利」と呼ぶことが，「通常の用語法にも合致す
る」どころか，むしろ「面白くない，といふ非難」が予想されるところから，
名称としてそれを避けたただけであり，その意味では「子の権利」は否定さ
れていなかったということができるのである。
そして博士は，親権の義務`性を国家社会人類に対する義務とすることにつ
いては，「親権は親のための権利義務ではないから，子の監護教育は親をし
て行はしめるのが最良の方法たるは勿論ながら，必しも親のみに－任せらる
べきでなく，次代の国民の発育につき国家が重大の利害関係を有することが
日本の親権法を考える（川田）２０５
意識されると共に，親権は多少の制限干渉及び援助を国家から受けることと
（19）
なる」としている。すなわち，子の監護教育は，「次代の国民の発育」とい
う社会の存続にかかわる問題として，国家が自らこれに関して￣定の責任を
引き受け，親権に対する干渉や援助をするに至ったというのであり，「親権
の社会性」を示すための構成であったことは明らかである。
同じく公的義務説の立場から，我妻栄博士は，親権は「子の哺育・監護．
教育という職分」であり，この「職分」は，「他人を排斥して子を哺育・監
護．教育する任に当たりうる意味では権利であるにしても，その内容は，子
の福祉をはかることであって，親の利益をはかることではなく，またその適
（20）
当な行使は子及び社会に対する義務だとされる」と述べ，「国家」を除外し
た社会に対する義務であり，同時に子に対する義務であるとしている。
我妻博士は，この「職分」という用語の中に，穂積博士と同様の親権の社
会性の意味を込めようとした。そのことは，すでに1950年代中葉に，啓蒙書
においてではあるが，「子を育てるということは，もはや親の専売，親の専
属の仕事ではない。すべての国民の努めるべきことである。国家及び地方公
共団体の責務である。親は，国民の－人として，また，国家及び地方公共団
体の協力者として，その子を心身ともに健やかなものに育て上げなければな
らない。．.….新法のもとにおいては，親が子を育てるということは，社会に
（21）
たいする義務であり，社会とともになすべき義務」であると述べ，子の監護
教育を「すべての国民の努め」として，親の専属性からの解放と国家の責務
の発生とを導いていることからうかがうことができる｡この場合の用語法か
らして，当時，施行されて間もない児童福祉法を念頭においたものであった
ことが推測されるものの，いわば民法の解釈論として述べられていることは，
注目してよいであろう。また，親の義務について，これを「社会に対する義
務｣，「社会とともになすべき義務」とするだけで，この時点ですでに「国
家」に対する義務が除外されていたことも注目に値する。
さらに博士は，この主張の具体例として，親子心中の場合をあげて，「子
を自殺の道連れにするあわれな母親にたいして，われわれのなすべきこと」
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として，「封建的な親の気持ちだとか，子を私有物とする態度だといって非
難するだけではたり」ず，「その母親をして，なるほど自分と￣緒に死ぬよ
りも社会に育ててもらったほうが子のために幸福だろう」ということを，
（22）
｢事実を持って認識させる」ことを説いているのである。
以上のことは，今日私法義務説が正当性を主張する根拠として「子どもの
権利」を持ち出し，公的義務説が子どもの権利を否定するか，少なくともこ
れを相いれないかのように説くことは，明らかに誤りであるといわなければ
ならない。
４．養育支援の視点からの親権の構成
今日，親権のあり方を考えるとしたら，やはり子どもの権利から出発すべ
きであろう。しかし，これまで私法義務説がいう子どもの権利は，ほとんど
親の義務を引き出すための枕の意味しかないうえ，その義務性について親子
の自然関係に基づくことを強調することは，今曰においては，むしろ子ども
にとって有害でさえあるようにみえる。親子関係の自然性を説いていわば自
然法の通用しない親の規制を図ることによって実現される子どもの権利では
あまりに空しいというべきである。そうではなく，子の養育の確保に関して，
親だけでなく社会全体が関心を向け，保護を必要とする子どもに対しては周
囲が手を差し延べ，またそうすることに確実なサンクションが働くような子
どもの権利が想定されるべきであり，そのような社会こそ，子どもの養育の
権利が保障されている社会というべきなのである。
そのような意味での子どもの権利を構築するとしたら，わたしは，親子間
の自然性を強調して子どもを運命的絆に閉じ込めてしまうのではなく，むし
ろ，子どもが「より良い養育を受ける権利」をもつことの承認から出発すべ
きであろうと考えている。もちろん，このような権利を認めたからといって，
子は生まれると，より良い養育者のもとに配属され，以来，常により良い養
育者に次々と引き継がれると考えるわけではないし，論理必然的にそうなる
わけでもない。つまり，子の健全な発達にとって，養育者との間に安定した
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かつ持続的な愛情関係の形成は不可欠である以上，まず生みの親が養育者と
して選ばれ，その関係が持続されることが，「より良い養育を受ける権利」
の実現となるであろう。ただし，その養育者からの分離が子にとってベスト
と判断されるときは，直ちに，安定した養育の供給が可能な代わりの養育者
のもとに移される，ということがセットとなっていることが必要であり，そ
の点にこの権利の特徴を考えるべきであろう。
すでに述べたように，これまでの親権論では，私法義務説の立場を中心に
して，親に権利を認めることを諸悪の根源のようにみて，親の権利に対し消
極的であり，これを完全に否定する立場さえあった。しかし，問題を起こす
から権利を否認するというのは，近代社会においてはあまりにも無茶な議論
と思われる。後述するように，親権者の権利は認められるべきであり，親権
関係において否定されるべきものは，親の権利一般ではなく，むしろプライ
バシーの権利ではないかと考えるのである。
確かに，プライバシーを保障することは，人間関係の親密さを維持するた
めに必要であろう。しかし，それは夫婦とか，恋人とかいった大人同士の関
係についていえることであり，対等な関係ではないうえ，子の側で相手を選
ぶことも，離脱することもできない養育関係において，プライバシーの権利
を保障することは，まさに養育者の勝手放題と，その秘匿を可能にすること
にほかならないのである。親権は社会的な職分として，子の養育は公開の中
でやらせるべきであり，決して秘密でなければできないというものでもない
のである。
前述のように，育児能力の減退は，決して個人を責めることによって解決
できる問題ではない。近くに，祖母等の育児のプロもいない，周りの支援も
ない状態の中で，あるべき親の像を説かれても，養育に当たるものは，萎縮
し，秘密化し，孤立化するだけである。このことが子どもの虐待につながる
大きな原因になってもいるといわれることは前述した。そして，このような
私的な育児が破綻し，行き詰まったときに，ようやく国家や社会の支援ない
し介入が始まり，親とくに母親たちを失敗者として攻撃するのでは，問題は
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永遠に解決しないであろう。
親は，育児の初心者であり，支援を受けるのがあたりまえとして，私的な
育児の円滑な遂行，あるいは養育機能の回復を帰すことのできるような，い
わば育児支援の普遍化といった体制を急速に実現すべきである。そのために
は，養育はむしろ監視の中におかれるべきなのである。監視の中の養育とい
っても，ちょうど車のドライバーが，大きな意味では監視の中で運転し，そ
れによって一定の交通秩序が守られているように，子の養育に社会の支援が
直ちに結びつくためにも，またこれが児童虐待に向かうことを防止するため
にも，とられてもよいのではあるまいか。
そこで，最後に，親権を法的にどのように構成するかであるが，まず，親
がなぜ子の養育者に選ばれるのかという親権の根拠を考えてみよう。
子どもが親の私有物であるからという理由は今日否定されるし，血縁関係
があるとか，自ら生んだ以上当然であるとか，自然的関係を根拠にすること
については，すでに批判してきたところであり，これも根拠とはなり得ない。
しかし，子どもの権利条約以降，親が養育に当たることが，子の利益に合
致するからだという主張が強くなっている。たとえば佐藤義彦教授は，「未
成年の子がなぜその父母の親権に服するとされたのかを考えてみると，その
基礎には，児童の権利に関する条約がいうように，子にとっては，その父母
の下で監護教育されることがもっともその子の福祉に合致するという思想が
（23）
あったのであろう」とする。しかし，親ｶﾇ養育者に選ばれること自体は，子
の利益と考えるべきでない。経験上，親が子の養育に当たることが子の利益
になることは確かだとしても，そうならない場合も少なからず存在するので
あり，親の養育が子の利益になることを一般化することは，「よりよい養育
を受ける権利」の実現の妨げになる点で，血縁．生殖を重視する考え方と変
わりがないからである。
そうだとしたら，むしろ，親による養育が，子の利益になることが多いか
ら，とりあえず親が養育者に選択されたと見るべきであろう。その意味で，
親は，法の最も無難な選択によって養育者になったというべきである。つま
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り，親権は，法的な，あるいは社会的な職務として，法によって与えられた
もの，という考え方を徹底させるべきなのである。
そして，そのような職務に就いた者として，これを遂行するための権利義
務は，親子の間に当然認められるべきである。その職務に就いていることが
適切かどうかは，客観的に判定されるべきであるが，従来のように，親権者
が，何でもかんでも権利を否定されてしまうとしたら，曰常生活において，
何が子の利益かの判断に迫られたとき，－体どうしろというのであろうか。
｢近ごろの親はだめだ」とする風潮をあおって，当の親たちの自信を喪失さ
せ，画一化された指針を求めるように仕向けろというのであろうか。子をど
のように育てるか，何が子の利益か，等々は，多様な価値観をもつそれぞれ
の親の判断に任せるべきなのである。そして，それを子に対して指示する権
利，子がこれに従う義務は当然に伴うことになるのである。ただ，これは機
能的な権利として，子どもの成長ないし年齢とともに縮小していくと考えな
ければならないであろう。
このように主張すると，今曰問題となっている，「しつけの喪失｣，「自己
中児童の増大｣，「学級崩壊」等々の促進を危ぶむ声が聞こえてきそうである。
しかし，このような事象は，むしろ，従来の親権論が親権の私事Ｉ性を強調し，
社会の支援体制の喪失状況を放置してきたことの結果というべきであろう。
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